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Een kijkje bij de zuiderburen
De testamentaire bindende derdenbeslissing
Mr. N.V.C.E. Bauduin*
In het vorige nummer (Tijdschrift Erfrecht 2012, nr. 3)
verscheen de column van prof. Breemhaar met als titel
‘Erfrecht en arbitrage’. Geënthousiasmeerd door deze
column wil ik graag berichten over de Belgische bindende
derdenbeslissing, een andere benaming voor ons bindend
advies.1 Met deze rechtsfiguur kan, zoals ik hierna zal
toelichten, ook op erfrechtelijk vlak dienst worden be-
wezen daar waar het om geschillenbeslechting gaat.
Allereerst als ‘opfrisser’ kort Breemhaars opmerkingen
betreffende het erfrecht en arbitrage.
1 ‘Erfrecht en arbitrage’
Breemhaar stuurt in zijn column aan op het modernise-
ren van de wet, in die zin dat de inhoud van een uiterste
wilsbeschikking ook kan zijn:
‘het instellen van een scheidsgerecht [Breemhaar
doelt hier op arbitrage, toev. NB] voor geschillen die
na het openvallen van een nalatenschap ontstaan.’
Direct is dit thans, zoals Breemhaar opmerkt, onmoge-
lijk, gelet op het bepaalde in artikel 1020 lid 1 Rv (arbi-
trage) en artikel 4:42 lid 1 BW (het gesloten stelsel van
uiterste wilsbeschikkingen). Enkel bij overeenkomst kun-
nen geschillen aan arbitrage worden onderworpen. Nu
* Mr. N.V.C.E. Bauduin is werkzaam aan de Radboud Universiteit Nijme-
gen.
1. M.L. Storme & M.E. Storme, De bindende derdenbeslissing naar Bel-
gisch recht, T.P.R. 1985, nr. 3, p. 715; K. Vanderschot, De bindende
derdenbeslissing en de partijbeslissing in België en Nederland, in:
J. Smits & S. Stijns (red.), Inhoud en werking van de overeenkomst naar
Belgisch en Nederlands recht, Antwerpen: Intersentia 2005, p. 425 e.v.
een uiterste wilsbeschikking een eenzijdige rechtshande-
ling is, kan erflater niet bij testament bepalen dat een
eventueel toekomstig geschil met betrekking tot het
openvallen van de nalatenschap door middel van arbitra-
ge wordt beslecht. Indirect kan met behulp van een
legaat of last op de erfgenamen wel worden bereikt dat
voor de erfgenamen de verplichting ontstaat om, in het
geval van onenigheid, een overeenkomst te sluiten en
het geschil aan arbiters voor te leggen. Maar dit is niet
hetgeen waar Breemhaar met zijn oproep tot modernise-
ring van de wet op doelt. Hij prefereert een aanpassing
van de wet in die zin dat het mogelijk is om ‘de’ uiterste
wilsbeschikking te maken waarbij de erflater (direct) een
testamentair scheidsgerecht kan instellen. Gelet op het
gesloten stelsel van uiterste wilsbeschikkingen dient de
wetgever dan ook, zijns inziens, een dergelijke beschik-
king in de limitatieve opsomming van de te onderschei-
den soorten beschikkingen op te nemen.
Een kijkje bij de zuiderburen brengt de bewustwording
dat een aan de arbitrage nauw verwante figuur, namelijk
het bindend advies ofwel (in Belgisch begrip) de binden-
de derdenbeslissing, thans al een deur openzet om op een
‘directe’ manier te voorzien in erfrechtelijke geschillen-
beslechting bij testament.
76
TE augustus 2012 | nr. 4
Dit artikel van BJu Tijdschriften is gemaakt voor Radboud Universiteit Nijmegen 59665+65441
2 Bindend advies
Het bindend advies is een in de praktijk gangbare vorm
van geschillenbeslechting.2 Het is evenals arbitrage een
manier om buiten de overheidsrechter om een geschil te
laten beslechten. Partijen kunnen ter uitvoering en ter
nadere bepaling van het door partijen overeengekomene
een of meer derden aanwijzen die met hun beslissing
partijen zullen binden.3
Bindend advies verschilt van arbitrage evenwel onder
meer daarin, dat het geen uitgebreide wettelijke proce-
dureregeling kent, niet tot een vonnis leidt en zodoende
niet vatbaar is voor tenuitvoerlegging. Niettemin is het
bindend advies een figuur waarmee derden op een
effeciënte manier partijen die in een bepaalde rechts-
verhouding tegenover elkaar staan, kunnen binden. Het
bindend advies leent zich, net als arbitrage (dat overi-
gens kan worden gezien als een bijzondere vorm van
bindend advies4), voor rechtsverhoudingen die ter vrije
beschikking van de partijen staan, zoals contractuele ver-
houdingen, maar dus ook erfrechtelijke verhoudingen,5
althans voor zover de openbare orde of goede zeden niet
worden geraakt en voor zover met het bindend advies de
grenzen van de redelijkheid en billijkheid niet worden
overschreden (vgl. art. 7:904 lid 1 BW).
Vooralsnog wordt het bindend advies vooral in de con-
tractuele sfeer (‘bij overeenkomst’) geplaatst.6 Zo ken-
nen we bijvoorbeeld de in artikel 7:900 BW geregelde
vaststellingsovereenkomst, waarvan het bindend advies
een species is:7
‘1. Bij een vaststellingsovereenkomst binden partijen,
ter beëindiging of ter voorkoming van onzekerheid of
geschil omtrent hetgeen tussen hen rechtens geldt,
zich jegens elkaar aan een vaststelling daarvan,
bestemd om ook te gelden voor zover zij van de tevo-
ren bestaande rechtstoestand mocht afwijken.
2. De vaststelling kan tot stand komen krachtens een
beslissing van partijen gezamenlijk of krachtens een aan
één van hen of aan een derde opgedragen beslissing.
2. Zie over het bindend advies o.a. H.J. Snijders, C.J. Klaassen &
G.J. Meijer, Nederlands burgerlijk procesrecht, Deventer: Kluwer 2011,
nr. 399-402; A.C. van Schaick, Mr. C. Asser’s Handleiding tot de beoe-
fening van het Nederlands burgerlijk recht. 7. Bijzondere overeenkom-
sten. Deel VIII. Bewaarneming, borgtocht, vastsellingsovereenkomst,
bruikleen, verbruikleen, altijddurende rente, spel en weddenschap,
Deventer: Kluwer 2012, nr. 147, 148, 170-173.
3. Snijders, Klaassen & Meijer 2011, nr. 378.
4. Zo Storme & Storme 1985, p. 725.
5. Hierover meer in par. 3 ‘De bindende derdenbeslissing: ook op testa-
mentair vlak’.
6. Snijders, Klaassen & Meijer 2011, nr. 378 merken op dat bindend advies
een contractuele grondslag vraagt, gelet op art. 17 Gw en art. 6 EVRM.
In deze artikelen komt tot uiting dat het voor een ieder mogelijk moet
zijn om de gang naar de overheidsrechter te maken. Partijen kunnen
weliswaar hun geschil aan anderen dan de overheidsrechter onder-
werpen, doch vereist is huns inziens dat beide partijen daarmee duidelijk
instemmen. Naar mijn mening is deze instemming ook gelegen in het
aanvaarden van een testamentaire making met daarbij een beding van
bindende derdenbeslissing in het geval er geschillen betreffende de uit-
voering van de making ontstaan.
7. Snijders, Klaassen & Meijer 2011, nr. 399.
3. Een bewijsovereenkomst staat met een vaststel-
lingsovereenkomst gelijk voor zover zij een uitsluiting
van tegenbewijs meebrengt.
4. Deze titel is niet van toepassing op de overeenkomst
van arbitrage (curs. NB).’
Bij een vaststellingsovereenkomst nemen partijen door
middel van een overeenkomst een bindende beslissing
om een onzekerheid of een geschil tussen hen te voor-
komen of te beëindigen of zij dragen bij overeenkomst
deze beslissing op aan een van hen (de zgn. partijbeslis-
sing) of aan een of meer derde(n). Er hoeft zodoende nog
geen sprake te zijn van een geschil om een vaststellings-
overeenkomst te sluiten. De vaststellingsovereenkomst
kan ook zien op een onzekerheid die tussen partijen kan
ontstaan. Voor de vaststelling waaraan partijen zich bin-
den, kan de hulp van een derde worden ingeschakeld.
Artikel 7:906 lid 1 BW8 (schakelbepaling) laat hierbij
doorschemeren dat zo´n bindend advies in de zin van
een vaststelling, niet altijd zijn grondslag in een over-
eenkomst hoeft te vinden. Het kan ook zijn kracht ont-
lenen aan een testament (TM, p. 1149):9
‘De eerste twee leden van dit artikel [art. 7:906 BW,
toev. NB] verklaren bepalingen van deze titel van
overeenkomstige toepassing op enkele rechtsfiguren
die met de hierboven geregelde verwantschap ver-
tonen. Bij de gevallen van het eerste lid is die verwant-
schap het sterkst; het gaat daarbij om een vaststelling
in eigenlijke zin, met slechts deze bijzonderheid dat
zij haar rechtsgrond niet vindt in een overeenkomst,
maar bij voorbeeld in een testament of in de statuten
van een rechtspersoon [curs. NB].’
Bovendien laat het tweede lid van artikel 7:906 BW
doorschemeren dat aan een derde ook de bevoegdheid
kan worden gegeven om de rechtsverhouding aan te vul-
len of te wijzigen (het zgn. zuiver bindend advies).10 Het
bindend advies hoeft dus niet louter te worden bezien
vanuit het kader van geschillenbeslechting.
Dat artikel 7:906 BW het bindend advies een ruimer
toepassingsgebied geeft, lijkt niet altijd beseft te worden.
8. Art. 7:906 lid 1 BW luidt: ´De bepalingen van deze titel vinden overeen-
komstige toepassing, wanneer een vaststelling haar rechtsgrond elders
dan in een overeenkomst vindt.´
9. Het komt nu al geregeld in testamenten voor dat de erflater een bepa-
ling opneemt met een bindendadvies karakter, voor het geval de erfge-
namen over een bepaald aspect van de afwikkeling geen overeenstem-
ming kunnen bereiken.
10. Te onderscheiden van het onzuiver bindend advies, dat ziet op geschil-
lenbeslechting. Over het onderscheid tussen zuiver en onzuiver bindend
advies zie Snijders, Klaassen & Meijer 2011, nr. 400; Van Schaick 2012,
nr. 171.
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Anders is het bij onze Belgische zuiderburen waar het
bindend advies, zoals in onderstaande passages naar
voren komt, al geruime tijd in een bredere context
wordt geplaatst en terecht treffender wordt betiteld als
‘de bindende derdenbeslissing.’11
‘Een derdenbeslissing is slechts bindend zo zij in de
plaats treedt van een beslissing der bevoegde par-
tij(en). Zij kan haar bindende kracht slechts ontlenen
aan een rechtshandeling van de persoon of personen
die bevoegd zijn die beslissing te nemen, waarbij deze
bevoegdheid wordt overgedragen en mits die hande-
ling aan alle rechtelijke (daarom niet feitelijke) voor-
waarden voor die beslissing voldoet. De algemene
grondslag is dus de partij-autonomie in een van zijn
vormen (zoals daar zijn de kontraktvrijheid en de een-
zijdige beschikkingsvrijheid over zijn goederen [curs.
NB].’12
Met andere woorden, de bindende kracht van de beslis-
sing kan ook ontleend worden aan een uiterste
wilsbeschikking. Al denkt men bij de bindende derden-
beslissing (respectievelijk het bindend advies13) normali-
ter vrijwel meteen aan contractuele verhoudingen:
‘Spreekt men over de grondslag van de bindende der-
denbeslissing, dan denkt men normaal aan een (geldi-
ge) overeenkomst tussen de betrokken partijen.
Meestal is de bevoegdheid van de derde om de partij-
verhouding te bepalen en dus ook de bindende kracht
van zijn beslissing inderdaad ook konventioneel van
oorsprong: de konventionele derdenbeslissing. In die
gevallen geven de regels van het overeenkomsten-
recht ons dan ook de voorwaarden voor de geldig-
heid, juister voor de bindende kracht van de derden-
beslissing.’14
Maar niets is minder waar. De bindende kracht van de
derdenbeslissing kan, zo stellen Storme en Storme, ook
op andere rechtshandelingen berusten:
‘Kan de bindende kracht van een derdenbeslissing
– of die nu obligatior of zakelijk is – echter ook op een
andere handeling berusten dan een overeenkomst
tussen de betrokkenen? O.i. kan zij ook berusten op
andere handelingen middels dewelke de handelende
11. Zie M. Storme, De bindende derdenbeslissing of het bindend advies als
middel ter voorkoming van gedingen – een rechtsvergelijkend onder-
zoek op de grenzen van het contractenrecht en het procesrecht,
T.P.R. 1984, p. 1250 en 1257. De term bindend advies is namelijk een
contradictio in terminis.
12. Storme & Storme 1985, p. 720.
13. Hierna zal ik in navolging van de Belgen de correctere benaming van
‘het bindend advies’, namelijk: ‘de bindende derdenbeslissing’ hante-
ren.
14. Storme & Storme 1985, p. 720.
persoon bevoegd was die partijverhouding (mede) te
bepalen. We denken hier meer bepaald aan de testeer-
vrijheid, de vrijheid om over het beschikbare gedeelte
van zijn vermogen te beschikken voor na zijn dood.
Zo kan de konkretisatie van bepaalde legaten aan (één
van de partijen of aan) een derde worden overgelaten zo
er voldoende gegevens zijn aan de hand waarvan de
bepaling dient te geschieden [curs. NB]. Daarbij zijn de
bepalingen betreffende de (partijbeslissing onder-
scheidenlijk de) derdenbeslissing van toepassing.
Deze mogelijkheid bestaat ook naar Belgisch recht.
Hoewel het Duitse BGB vrij beperkend is [in een
voetnoot wordt gewezen op § 2065 BGB, oftewel het
zogenoemde “Drittbestimmungsverbot”, een alge-
meen delegatieverbod, en haar uitzonderingen in
onder meer § 2151, 2156, 2193 BGB, toev. NB] voor-
ziet het Duitse ZPO § 1048 wel nog een verdere
mogelijkheid, namelijk dat de erflater een persoon
aanduidt om alle geschillen tussen de erfgenamen of
legatarissen bindend te beslissen – althans voor zover
het voorbehouden gedeelte niet aangetast werd. In
deze en andere gevallen is de kwalifikatie als binden-
de derdenbeslissing ons inziens de meest zinvolle,
althans zo de aangestelde derde zelf geen partij is. Hij
is immers geen lasthebber van de erflater, vermits de
last niet door de erfgenamen kan worden herroepen,
maar hen integendeel bindt. De erflater zou zelfs een
strafbeding kunnen voorzien jegens degene die de
derde-beslissing niet aanvaardt – wat in het Romeinse
recht ook voor konventionele derdenbeslissingen de
techniek was om ze bindende kracht te verlenen,
maar daarvoor nu wel overbodig is. We kunnen dan
ook spreken van testamentaire derdenbeslissing.’15
Zo ook Vanderschot:
‘Ook in buitencontractuele relaties, zoals een verhou-
ding tussen erfgenamen, een schadevergoedings- of een
nabuurschapsverhouding, biedt de bindende derden-
beslissing een geschikte remedie voor de vaststelling
van feiten of de waardering van belangen.
(…)
De bevoegdheid van een derde-beslisser om een
partijverhouding te bepalen, vindt zijn grondslag
meestal in een overeenkomst doch dit is niet altijd het
geval. De grondslag van een bindende derdenbeslis-
sing kan immers evenzeer bestaan in een andere dan
een contractuele handeling. Te denken valt aan een
derdenbeslissing die zijn grondslag vindt in een testament,
in statutaire of reglementaire bepalingen [curs.
NB].’16
Bovendien hoeft zij, zoals al naar voren komt in de hier-
boven aangehaalde passage van Storme en Storme, niet
enkel te zien op geschillenbeslechting:
‘Ook wanneer er geen sprake is van onenigheid of
betwisting, kan een beroep gedaan worden op een
15. Storme & Storme 1985, p. 720-721.
16. Vanderschot 2005, p. 426.
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bindende derdenbeslissing. Dit wordt in het Neder-
landse recht trouwens bevestigd door Artikel 906
N.B.W. dat o.m. de hypothese viseert waarbij aan een
derde de bevoegdheid gegeven wordt om een rechtsverhou-
ding aan te vullen of te wijzigen. Contractpartijen kun-
nen derhalve overeenkomen dat zij hun rechts-
verhouding niet (volledig) gezamenlijk vastleggen en
dat zij de bepaling ervan (gedeeltelijk) aan een derde
overlaten. Van dergelijke situaties waarin aan een
derde de bevoegdheid wordt gegeven om een partij-
verhouding aan te vullen – is bijvoorbeeld sprake
wanneer contractpartijen aan een derde de bevoegd-
heid geven om de inhoud van een van hun verbintenis-
sen nader te bepalen, een koopprijs, een huurprijs of
een honorarium te begroten, de omvang van een
schade vast te stellen, een hoeveelheid of kwaliteit te
bepalen, (…) [curs. NB].’17
Bij het beoordelen van de vrijheid die de ‘derdenbeslis-
ser’ in zo’n geval toekomt, dient dan wel rekening te
worden gehouden met het bepaaldheidsvereiste.18
Met artikel 7:906 BW in de wet wordt mijns inziens
benadrukt dat deze Belgische gedachten ook door te
trekken zijn naar het Nederlandse erfrecht en de testa-
mentaire bindende derdenbeslisser onder andere19 een
rol kan spelen daar waar erflater vreest voor geschillen
met betrekking tot de nalatenschap.20 Erflater heeft met
andere woorden de mogelijkheid om in zijn testament
een derde aan te wijzen die ten aanzien van (eventuele)
erfrechtelijke geschillen kan optreden door een beslis-
sing te geven die de erfgenamen of andere begunstigden
zal binden.
Of zou het gesloten stelsel van artikel 4:42 lid 1 BW hier
toch roet in het eten gooien?
17. Vanderschot 2005, p. 431.
18. Over bepaaldheid en de bindende derdenbeslissing zie L. Cornelis, Het
mijnenveld rond de bindende derden- of partijbeslissing, T.P.R. 2004,
p. 69-87.
19. De bindende derdenbeslissing dient mijns inziens ook haar diensten te
bewijzen indien de erflater zijn wilsbeschikking nader wenst te concreti-
seren na het openvallen van de nalatenschap. Zo kan de nadere precise-
ring van bepaalde legaten aan de derdenbeslisser worden overgelaten
en kan de erflater (zelfs) in zijn testament een derde aanwijzen die zal
bepalen wie van de verscheidene door de erflater genoemde personen
het legaat zal genieten. Zie: Kamerstukken II 1992/93, 17 141, nr. 12,
p. 39 (MvA II), Parl. Gesch. Inv., p. 1771. Zie hierover in België de noe-
menswaardige publicatie van Filip Debucquoy, De geldigheid van het
legaat met keuzeverlening: Rechtshistorisch Pleidooi, Brussel: Groep De
Boeck NV, Departement Larcier Gent 2012. Zie over dergelijke erfrech-
telijke ‘wilsdelegatie’ in het algemeen ook het artikel van mijn hand: De
geoorloofdheid van wilsdelegatie nader bezien, WPNR (2011) 6907.
20. In de praktijk zijn er al testamentaire bepalingen met een bindend
advies karakter. Zie ook voetnoot 9.
4 Het gesloten stelsel en de
testamentaire bindende
derdenbeslissing
Artikel 4:42 lid 1 BW bepaalt dat enkel de beschikkin-
gen die in Boek 4 BW geregeld zijn of in de wet als
zodanig worden aangemerkt uiterste wilsbeschikkingen
zijn. Wenst de erflater in zijn testament een derde aan te
wijzen die ten aanzien van (eventuele) erfrechtelijke
geschillen als scheidsrechter kan optreden, dan dient hij
deze wens derhalve te verwoorden met een reeds door
de wet erkende uiterste wilsbeschikking. Dit kan bij-
voorbeeld met het bewind (art. 4:155 lid 4 jo. 4:171 BW)
of de last (art. 4:130 lid 2 BW). Het gesloten stelsel
vormt zodoende geen slot op de deur van de directe erf-
rechtelijke geschillenbeslechting. Niettemin dient de
erflater zich te realiseren dat zo’n testamentaire binden-
de derdenbeslissing, gegoten in de vorm van een bewind
of last, voor legitimarissen die hiermee worden gecon-
fronteerd, tot inferieurheid in de zin van artikel 4:72 en
artikel 4:73 BW leidt. Verwerpt een legitimaris hetgeen
hij van de erflater als erfgenaam of legataris kan verkrij-
gen, dan komt deze waarde niet in mindering op zijn
legitieme portie.21 Een legitimaris die in het testament
als erfgenaam of legataris is aangewezen, kan zich dus
tegen de testamentaire bindende derdenbeslissing ver-
zetten door de verkrijging te verwerpen en te verklaren
dat hij zijn legitieme portie in geld wenst te ontvangen
(art. 4:63 lid 3 BW).
5 Tot besluit
Met een kijkje bij de zuiderburen dringt het besef door
dat het reeds bij testament mogelijk is om op een directe
wijze te voorzien in een regeling betreffende geschillen-
beslechting. Met behulp van een bewind of last kan de
erflater in zijn testament een derde aanwijzen die, in het
geval er na het openvallen van de nalatenschap geschil-
len ontstaan, als scheidsrechter kan optreden en een bin-
dende beslissing kan geven. Zo’n testamentaire binden-
de derdenbeslissing is weliswaar van een ander kaliber
dan arbitrage. Een arbitrale beslissing kan immers ten
uitvoer worden gelegd, komt tot stand met inacht-
neming van in de wet neergelegde procedurele regels en
vergroot daarmee zodoende de inspraak van de betrok-
kenen (denk aan het recht van hoor en wederhoor).
Niettemin zal met de bindende derdenbeslissing de facto
eenzelfde resultaat kunnen worden bewerkstelligd.
21. Art. 4:72 sub a BW bepaalt: ‘De waarde van hetgeen een legitimaris als
erfgenaam kan verkrijgen, komt ook in mindering van zijn legitieme
portie wanneer hij de nalatenschap verwerpt, tenzij de goederen onder
een voorwaarde, een last of een bewind zijn nagalaten [curs. NB].’ En
art. 4:73 lid 1 sub a BW luidt: ‘De waarde van een legaat aan een legiti-
maris van een bepaalde geldsom of van niet in een vorderingsrecht
bestaande goederen der nalatenschap komt ook in mindering van zijn
legitieme portie wanneer hij het legaat verwerpt, tenzij het legaat onder
een voorwaarde, een last of een bewind is gemaakt [curs. NB].’
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Indien een dergelijke beslissing namelijk inhoudelijk
wordt aangevochten, zal de rechter haar in beginsel nog
slechts aan een marginale toetsing onderwerpen.22
Bovendien kan de bindende derdenbeslissing verder rei-
ken dan arbitrage, omdat zij niet louter gericht hoeft te
zijn op geschillenbeslechting. Het is ook mogelijk om
een derde aan te wijzen die bijvoorbeeld een bepaalde
rechtsverhouding nader aanvult ofwel concretiseert
(denk aan het legaat met keuzeverlening en aan het keu-
zelegaat).
Met andere woorden: mocht de wet niet worden aange-
past in die zin dat erflater bij testament reeds kan bepa-
len dat erfrechtelijke geschillen aan arbitrage worden
onderworpen, dan staat de erflater mijns inziens niet
met lege handen. De testamentaire bindende derdenbeslis-
sing zou een sterkte troef kunnen zijn waarmee erflater
na zijn dood directe zeggenschap behoudt en wel door
zijn laatste adem via een derde uit te blazen.
22. Vgl. art. 7:904 BW (jo. art. 7:906 BW).
80
TE augustus 2012 | nr. 4
Dit artikel van BJu Tijdschriften is gemaakt voor Radboud Universiteit Nijmegen 59665+65441
